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EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO PR N.º 00748.00061/2008-0

ORIGEM: porto alegre

ASSUNTO: artigo 4º da lc nº 204/2008 do município de caxias do sul  

OBJETO: ARQUIVAMENTO parcial

PARECER

1. RELATÓRIO.

A DD. Promotora de Justiça Especializada de Caxias do Sul remeteu a esta Assessoria Jurídica cópia da Lei Complementar Municipal nº 204, de 18 de julho de 2008 (fls. 17-21), a qual altera artigos do Código de Obras do Município de Caxias do Sul (Lei Complementar nº 144, de 29 de junho de 2001), representando pela análise a eventual ajuizamento de ação declaratória de inconstitucionalidade de parte do artigo 4º, que acresceu os incisos XI e XII ao artigo 116 do referido Código, frente ao princípio constitucional da livre iniciativa.

É o que cabia relatar.

2. FUNDAMENTAÇÃO.

O questionado inciso XI, acrescido ao artigo 116 da LC nº 144/2001 pela LC nº 204/2008, estabelece como requisito para instalação de posto de abastecimento de veículos um afastamento correspondente a um raio de 1.400m (mil e quatrocentos metros) de qualquer outro posto existente ou licenciado. 

A constitucionalidade de disposições normativas que estabelecem restrição similar não constitui matéria nova no âmbito desta Assessoria Jurídica, a qual, no entanto, tem posição contrária à da diligente Promotora de Justiça representante. No Expediente Administrativo nº 16198-0900/05-9, de Novo Hamburgo, entendeu-se por não ajuizar ADI contra legislação local que estabelecia distância mínima de 1.500 metros entre um posto de combustível e outro; no mesmo sentido, mais recentemente, no Expediente Administrativo nº 0000102931/2008-4.

No Tribunal de Justiça deste Estado não há unanimidade sobre o tema. Existem decisões tanto pela inconstitucionalidade (Reexame Necessário nº 700197753589, Apelação nº 70016893067 e Apelação nº 70011530805) quanto pela constitucionalidade (Apelação Cível nº 70017821117 e 70020155636) de normas municipais semelhantes àquela ora examinada.

Porém, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, intérprete último e legítimo da constituição, é pacífica no sentido de reconhecer a competência legislativa do município para dispor sobre a matéria e a legitimidade da restrição ora questionada
. Nesse sentido, menciona-se os seguintes precedentes: Recurso Extraordinário nº 235.736-7/MG, 1ª Turma, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 21.03.2000, DJ 21.03.2000; Recurso Extraordinário nº 199.101-1/SC, 1ª Turma, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 14.06.2005, DJ 30.09.2005; Recurso Extraordinário nº  204.187-4/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 16.12.2003, DJ 02.04.2004. 

Em apertada síntese, afastando inclusive a incidência da Súmula 646, entende a Suprema Corte que a instalação de postos de revenda de combustíveis constitui atividade de alto risco que justifica o prudente distanciamento, na mesma área geográfica, de estabelecimentos congêneres, com o objetivo de garantir a segurança em locais de afluência de pessoais, sem que tal importe em violação ao exercício da livre concorrência.

Nessa ordem, constitucional a disposição restritiva posta pelo artigo 4º da Lei Complementar Municipal nº 204/2008, assim quando acresce o inciso XI ao artigo 166 da Lei Complementar Municipal nº 144/2001.

Diversamente, afigura-se questionável a constitucionalidade da restrição contemplada no inciso XII do artigo 116 da LC nº 144/2001, acrescido pelo artigo 4º da LC nº 204/2008 – demonstração pelo interessado na implantação de um novo posto, da expectativa de distribuição de uma média mínima de 187.000 lts (cento e oitenta e sete mil litros) de combustíveis por mês.

Examinando o projeto de lei respectivo (fls. 111-134), não se vislumbra qualquer referência justificadora da exigência posta, o que sempre se afigura impositivo ao legislador que pretende estabelecer restrição a princípio constitucional, tal qual ocorre, na espécie presente, com os princípios da livre iniciativa e da livre  concorrência. 

A limitação imposta pelos invocados princípios da ordem econômica ao Poder Público é bem demonstrada por CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO, quando leciona que a Administração Pública não tem título jurídico para aspirar reter em suas mãos o poder de outorgar aos particulares o direito ao desempenho da atividade econômica tal ou qual; evidentemente, também lhe faleceria o poder de fixar o montante da produção ou comercialização que os empresários porventura intentem efetuar. De acordo com os termos constitucionais, a eleição da atividade que será empreendida assim como o quantum a ser produzido ou comercializado resultam de uma decisão livre dos agentes econômicos. O direito de fazê-los lhes advém diretamente do texto Constitucional e descende mesmo da própria acolhida do regime capitalista, para não se falar dos dispositivos constitucionais supramencionados. 

3. CONCLUSÃO.

Ante o exposto, opina-se pelo arquivamento parcial do expediente, com o ajuizamento de ação direta para haver a declaração de inconstitucionalidade do artigo 4º da LC  nº 204/2008 tão-só no tocante ao inciso XII ao artigo 116 da LC nº 144/2001.

Porto Alegre, 10 de novembro de 2008.

CLOVIS BRAGA BONETTI,

Promotor de Justiça, Assessor.

Acolho o parecer. 

Em 10-11-2008.

MAURO HENRIQUE RENNER,

Procurador-Geral de Justiça.

/MPM

� Os precedentes mencionados pela representação (fl. 09) dizem com a instalação de farmácias e drogarias.


� Curso de Direito Administrativo. Malheiros, 11ª ed., 1999, p. 489.
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